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セクション③
医療における対話と自己決定
家 永 　登（専修大学法学部教授／民法・医事法）
　このたび「医療における対話」という演
題で話をするよう依頼を受けた際に，真っ
先に思い浮かんだのが，「医事法学」の出発
点における「対話」の位置であり，もう一
つが病院倫理委員会における「対話的正
義」の問題でした。
　1．医事法学における「対話」
　私は本学法科大学院において「医事法」
という講義を担当しており，前任校の北里
大学では，若手の医師・看護師らが学ぶ大
学院医療系研究科の「医事法」を担当したこともあります。そこで講義している「医
事法学」という学問は，憲法学，民法学などといった他の法学に対して，どこに独自性
があるのかについてしばしば自問します。「医事法」とは医療に関する法規制の総体
であるとひとまずは言えますが，ともすると，社会保障法や行政法の一分野としての
医療行政法，医療行為の刑事法的側面を対象とする医事刑法，医療過誤に対する損害
賠償を対象とする医療過誤法，さらには生命の誕生と死亡をめぐる生命倫理と法の関
係などといったテーマの寄せ集めになりがちです。私の講義もその傾向を免れてはい
ないのですが，それではあえて「医事法学」を標榜する意味はありません。
　医事法学の独自性を考える場合に，私は，戦後日本における医事法学の出発点を想
い起こします。戦前から医学部においては「医事法制」という科目が講じられ，その
教科書も出版されていました（山崎佐『医事法制学』克誠堂書店，1920年など）。また，法
学の側からも医療過誤判例の研究書が刊行される例はありましたが（丸山正次『医師の
診療過誤について』医海時報社，1934年など），少なくとも戦後日本における「医事法学」
が唄孝一教授（1924年～2011年。東京都立大学教授，後に北里大学医学部教授）の学問的
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営為に始まることに異論はないと思います。戦後日
本の医事法学は，唄教授が体験されたご母堂の不慮
の死を契機として歩み始めることになりました（唄
孝一『死ひとつ』信山社，1988年）。1960年５月，大阪・
堺の実家に帰省中の唄先生と歓談していたご母堂が
腹痛を訴え，往診の遅れ，診断の遅れ，入院の遅れ，
そして手術の遅れの後，発症から３日目に不帰の客
となられたのです。その急変を不審に思った先生は，
某大学病院に病理解剖を依頼したのですが，何か月
も経過したのに結果を知らされないために，何度か
問合せの手紙を発出されました。ところが，病理学
の教授から「あんたほどシツコイ患者はいない，い
ちいちあんたの質問に回答する義務はない」といった趣旨の返信が返ってきたのです。
身内を失った遺族にはその死因を医師に質問する権利はないのか，医師には遺族の質
問に回答する義務はないのか。悩んだ先生は医療過誤訴訟による事実の解明もお考え
になったようですが，最終的には，身内の死因を質問した患者や遺族がこのような心
ない言葉を医師から浴びせられることが二度となくなることを願って，医事法学とい
う新たな学問の構築に向かうことになったのでした。
　唄教授にとって「医事法学」とは，〈臨床現場における患者と医療者との平等化・対
等化を目標とした医療界に対する永久革命である。しかし，そこに至る手段は医家と
法家との絶えざる対話である〉と総括することができると私は考えます。医療界に対
する「永久革命」という言葉は唄先生ご自身の創案ではなく，先生の著書に対する書
評のなかで評者が用いた言葉ですが，先生はこの評言が大いに気に入ったご様子で，
ゼミの折に私たち学生にこの書評を読んで聞かせたのでした。評者のお名前も記憶に
あるのですが，書評新聞に掲載されたはずの書評の現物を確認できなかったので，こ
こでは明記できません。医療現場における医療者と患者の平等化・対等化という最終
目標に到達する手段が絶えざる，そして永遠の「対話」であることについては，先生は
随所で語っておられます（唄「医と法の対話 ⑴ 医と法の出会い」法学教室127号，1991年な
ど）。なお，本稿で唄先生に言及する場合は，私が自分のうちで先生のご発言を思い出
しつつ先生と内的な対話をしているのであって，唄先生のお考えやご発言を正確かつ
客観的に紹介するものではないことをあらかじめお断りしておきます。僭越極まりな
唄  孝一『死ひとつ』
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い喩えですが，プラトンの「対話」がソクラテスの思想のたんなる祖述ではなく，プラ
トン自身の思考であるのと同様（のつもり）です（藤沢令夫『プラトンの哲学』（岩波新書，
1998年）54頁以下を参照）。
　ちなみに，先生が残されたご母堂の症状の詳細な記録から，ご病気は十二指腸穿孔
ないし胃穿孔による腹膜炎だったであろうと後世の医師が推察しています（泉正夫「あ
る生命の終末の検証」『中山研一先生古稀祝賀論文集 ⑴ 生命と刑法』成文堂，1997年）。先
生のご実家は堺の老舗旅館で，お父上が早世された後は，ご母堂が切り盛りされてい
たこともあって，長年にわたるストレスなどが急変の遠因にあったのではないかと先
生は思われたようです。先生はもともとは家族法の研究者であり，男女の平等，妻の
地位の向上を目ざした戦後の家族法改正作業を支えた一人でしたが，ご母堂がこのよ
うな転機をたどることになった本当の原因は何だったのかを知りたいという一心から，
そして，家族法改正を唱えながら自分の母一人を守ることができなかったという自責
の念から医師らに質問したのでしたが，先生が法学部助教授という肩書の付いた名刺
を渡したこともあってか，質問を受けた医師の側は法的責任を問われることを懸念し
て身構えたという一面もあったように思います。
　2．判例における医師の説明義務
　家族法学から医事法学へと転進した教授の最初の論文は「治療行為における患者の
承諾と医師の説明―西ドイツにおける判例・学説」（『契約法大系Ⅶ』（有斐閣，1965年），
後に唄孝一『医事法学への歩み』（岩波書店，1970年）に
再録）でした。そして，同論文の発表から約５年後，
乳がんと診断された右乳房の切除手術に際して，乳
腺炎にすぎない左乳房についても，患者に説明する
ことも承諾を得ることもなしに，がん化することを
予防する目的で切除した医師の説明義務違反による
不法行為責任を認めるリーディング・ケースが現わ
れました（東京地判1971年５月19日）。唄先生のご論
考の影響があったと思われます。
　医師の説明義務は，その後最高裁判決も認めると
ころとなり（最判1981年６月19日），説明の範囲も拡
大しています。例えば，未破裂脳動脈瘤に関する判唄  孝一『医事法学への歩み』
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決があります。MRI検査などでたまたま発見された未破裂脳動脈瘤については，手術
をしないで経過観察に任せておくか，破裂を予防するための手術として開頭手術をす
るか，もしくはカテーテル経由のコイル塞栓術を行うという複数の選択肢があります。
最高裁は，未破裂脳動脈瘤の患者に対してコイル塞栓術を提案する医師には，「当該疾
患の診断（病名と病状），実施予定の手術の内容，手術に付随する危険性，他に選択可
能な治療方法があれば，その内容と利害得失，予後などについて説明すべき義務があ」
り，とくに本件のように，医療水準として確立した術式が複数存在する場合には，患
者がそのいずれを選択するかにつき熟慮の上判断することができるような仕方で，そ
れぞれの術式の違いや利害得失を分かりやすく説明する義務があり，さらに，いずれ
の術式も受けずに経過を観察するという選択肢も存在するのであり，そのいずれを選
択するかは，患者自身の生き方や生活の質にもかかわるものであるから，患者が熟慮
の上判断することができるように，医師は各療法（術式）の違いや経過観察も含めた各
選択肢の利害得失について分かりやすく説明することが求められる旨を判示しました
（最判2005年10月27日）。さらに，最高裁は，診療当時は臨床的に未確立だった乳がん患
者に対する乳房温存療法についても，患者が強い関心を示しているような場合には，
たとえ当該医師は同療法に対して消極的な立場であったとしても，自分の知っている
範囲で，同療法の性質や同療法を実施している医療機関に関する情報を患者に説明す
る義務があると判示しました（最判2001年11月27日）。
　唄教授の医事法学への歩みの契機となった遺族に対する死因説明義務についても，
これを認めた判例や（東京高判2004年９月30日），さらには，死因を説明する前提として
病理解剖を提案する義務を認めた判例（東京高判1998年２月25日）があります。医事法
学の出発点は，それが医療者に対する死因の説明要求であったことからも明らかなよ
うに，医師に対してもっと説明をしてほしいという患者の願いであり，その法学的な
表現が医師の説明義務であり，その到達点が上記のような諸判例であると考えます。
　3．患者の自己決定（インフォームド・コンセント）
　その後の医事法学においては，医師から十分な説明を受けたうえでの患者の同意
（インフォームド・コンセント），すなわち患者の自己決定権の保障こそが医事法学の目
標であるとする見解が有力になってきました。確かに上述の諸判例も，医療者から十
分な説明を受けたうえでの患者の承諾を要求していますし，唄先生の前出論文にも患
者の「自己決定権」への言及はあります。患者が自律的な強い個人である場合に，そ
　136　 　
の自己決定権を尊重することには，もちろん私も異論はありません。また，前述の未
破裂脳動脈瘤のように複数の選択肢が存在し，いずれを選択するかは患者自身の生き
方や生活の質にもかかわるような場合にも，患者の自己決定に委ねるしかないでしょ
う。さらに，今日の医療では治癒が不可能な場面においては，どのように説明し，対
話を重ねようとも，最後は患者の自己決定に委ねることになるでしょう。エホバの証
人患者の輸血拒否に関する最高裁判決はその一例です。末期の肝臓がん（血管腫）患
者にとって，信仰を貫いて無輸血の手術を引き受ける病院に転院して失血死も覚悟し
て無輸血の手術を受けるか，信仰を捨てて輸血を伴う手術を受けるか，それとも手術
を受けないまま在宅で死を迎えるかは患者自身が決定することであり，本件医療機関
（東大医科研病院）が緊急の場合には輸血するという方針を決定していながら，医師ら
がそのことを患者に説明しなかったことは，患者が輸血を伴う可能性のある手術を受
けるか否かについて意思決定をする権利を奪うものであり，患者の人格権を侵害した
として，医療機関に慰謝料の支払いを命じました（最判2000年年２月29日）。
　しかし，そのような場面を除いて，日常的な医療現場において，自律的な患者，「強
い個人」を一般的な患者像として措定し，そのような患者の自己決定権を保障するこ
とが医事法学の目的であるとすることには私は疑問をもちます。そもそも医療とは，
病に苦しむ患者が苦しみからの解放を医療者に求めることによって開始されます。
自律的な患者が存在する場合には，その患者の自己決定権は尊重されるべきですが，
そのような患者はむしろ例外的な存在であり，多くの患者は医療者からもっと多く
のことを説明してもらいたいとは思っているけれど，最終的な決定は医療者におま
かせするか，せいぜい医療者と共同で決定したいと思っているのではないでしょう
か（アメリカの患者がそのような態度であることについて，カール・シュナイダー（樋口範
雄訳）「アメリカ医事法における患者の自己決定」ジュリスト1064号，1995年を参照）。最近
では，「自己決定権は重要であるが，万能ではない。人間である以上，自己決定の前
提となる自律という点で絶対的自律ということはありえず，むしろ相対的自律の中
で可能なかぎり自己決定を尊重するという姿勢が基本的に妥当である」とする見解
も有力であり（甲斐克則『ブリッジブック医事法』（信山社，2008年）８頁。なお同書33頁
の小西知世氏の発言も同趣旨），私もこれに賛同するものです。患者の疾患について診
断が確定し，その疾患に対して標準的な治療法が確立している場合には，医師はその
治療法を推奨し，患者もそれに従うというのが普通でしょう。「おまかせ」という自
己決定もあり得るという見解にも共感します（森岡正博編『《ささえあい》の人間学』法
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蔵館，1994年を参照）。
　4．医療現場における患者と医師の「対話」
　判例法においては，医師の説明義務，説明を受けたうえでの患者の自己決定の尊重
が定着しつつありますが，医療の現場である診察室における患者と医師との対話はど
うでしょうか。
　本日の基調報告をされた暉峻教授のご著書の中には，診察室で患者に向かって話し
合おうとせずにパソコンの画面ばかり向いている医師のエピソードが出てきます（暉
峻淑子『対話する社会へ』（岩波新書，2017年）65頁，85頁）。医師は，患者が診察室に入っ
てくる段階から患者の顔色や表情，歩行その他の身体的状態の観察を始め，問診の過
程では，患者が語る愁訴を聴き，医師の質問に対する患者の言葉による答えを聴くだ
けでなく，患者の手指の震え，眼球の動きや頰の歪みなどからも情報を得るように努
めることを教育されているはずです。医学部では内科診断学の一環として問診の技術
も教授されているようですが，医学生，医師の中にはそのようなスキルの習得に関心
がなかったり，そもそも患者とのコミュニケーションに関心のない者がいることは残
念ながら事実です。患者をしっかりと観察しないでパソコンの画面ばかり眺めている
医師や，患者の訴えに耳を傾けようとしない医師に出くわしてしまった場合には，患
者としては別の医師を探すべきであると私は思います。幸い日本では，イギリスなど
と違って，患者が医師・医療機関を自由に選ぶことができます。あるいは医師の説明
や診断，治療に納得できない場合は遠慮なくセカンド・オピニオン（別の医師による説
明，診断）を求めるべきでしょう。自分自身の，あるいは家族の身体，生命なのだから，
遠慮してはいけない。患者は「賢い患者」にならなければならないのです（COML（さ
さえあい医療人権センター）編『語り合う医療』創元社，1995年参照）。
　5．倫理委員会における対話
　近年の医学知識，医療器具の発達により，かつては救命不可能だった新生児の生命
維持が可能になり，あるいは高齢者に差し迫った死期を延長することが可能になって
きました。周産期の医療においては患者（新生児）はすべて自律的存在でないし，終末
期の医療においては，患者は判断能力を有しない場合が少なくありません。現時点で
は判断能力を失った高齢者について，彼が何年も何十年も前の健常な時に表明した意
思を現時点での患者の意思とするいわゆるリビング・ウィルには私は疑問をもちます。
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患者はどのような経過を経て判断能力を失い，どのような医師・医療機関のもとで終
末期を迎えるかを予見することは，ほとんど不可能だからです。また，患者の「推定
的同意」を，これまた健常時の片言等に関する家族・友人らからの伝聞証拠によって
認定することも擬制にすぎると思います。人は一人で生まれ，一人で死んでいくこと
はできないのですから，周産期や終末期における医療は，患者の家族と医療チームに
よる対話の積み重ねによる共同決定とならざるを得ないのではないでしょうか。
　ほんの数十年前（1950年代）までは家庭内の私事・秘事として行われてきたこと（間
引き，嬰児殺，安楽死など）が近年の医療施設内での出産，死亡の増加，一般化によって，
他人の目にさらされることになりました。かつては「運命」で済まされていたことに
ついて，人知による判断が求められるようになったのです。「生命倫理」ないし「医療
倫理」には「運命」に代替する機能が期待されているのですが（嶋津格「治療と設計の間」
『生殖革命と親・子』（早稲田大学出版部，2008年）４頁），医療における「運命代替」とし
ての「倫理」はいまだ確立しているとは言えないし，将来的にも，すべての者が一致し
て受け入れる倫理が確立するとも思えません。例えば，重い障害をもった状態で生ま
れた子について，両親が「育てる自信がない，このまま家に連れて帰って静かに看取
ってやりたい」と言ってきた場合に，医療者側はどのように対応したらよいのでしょ
うか。保護責任者遺棄罪として刑事告発するのか，医療ネグレクトによる児童虐待と
して児童相談所に通告するのか，親の希望を無視して救命のための治療を始めてしま
うのか，それとも両親の意向を尊重して自宅に帰すのか。このようなケースは病院倫
理委員会の審議に付されることがありますが，その場合に倫理委員会としてはどのよ
うな対応をすればよいのでしょうか。
　私がかつて属していた北里大学医学部・病院倫理委員会では，法哲学の田中成明教
授（当時京都大学）をお招きして講演を伺う機会がありました（年月日は確認できません
でした）。その折の田中教授のご講演の内容を正確に理解できた自信はないのですが，
倫理委員会委員として上述のようなハード・ケースに悩んでいた私には，田中教授の
「対話的正義」（あるいは「応答的正義」であったか）という言葉が強く印象に残りました。
患者本人が「自律」的に決定することができず，「善行」とか「恩恵」とか「（最善の）利
益」，あるいは「生命の尊重」といった実質的正義が依拠する価値からは一つの，しか
も「正しい」解決を導くことができないという場面では，手続的正義，すなわち，（治
療中止・継続などの）決定を目ざすプロセスにおける患者・家族と医療チームとの間
の「対話」が重要であり，適切な対話が行われた以上は，話し合いの結論として到達し
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た決定を尊重するしかないという趣旨であると当時の私は理解しました。その後に読
んだ同教授の著書によれば，教授は「対話的正義」という言葉は使っておられませんし，
実質的正義によっては結論を導くことができない場合には手続（「対話」）の適正さの
保障で満足するしかないというご見解でもないようですが（田中『法理学講義』（有斐閣，
1994年）212−221頁など），当時の私としては，「対話的正義」に救いを見出した思いが
したのでした。決定に至る対話のプロセスを適正に保障すること，患者の現在の状況
や予想される今後の改善や（逆に）後遺障害の見込み，提供可能な医療や生活・教育
支援などについての十分な情報を提供したうえで，患者家族に対して質問の機会や熟
慮の時間が保障された以上は，患者家族が医療チームと話し合いの結果到達した決定
を尊重すべきであり，少なくとも，その決定を覆すために医療者側がさらなる「説得」
を試みたり，公的機関（児童相談所や警察，裁判所など）の介入を検討することは差し控
えるべきであるというのが，倫理委員としての私の実践倫理となったのでした（家永＝
仁志田博司編『シリーズ生命倫理学 ⑺ 周産期・新生児・小児医療』（丸善出版，2012年）ⅴ
頁の私の緒言を参照）。
　6．「話し合い」のガイドラインへ
　1990年代初めの倫理委員会発足以前から北里大学では，とくに新生児の治療中止を
判断する基準について，患者の症状や予後予測による従来の基準に加えて，両親の合
意，看護師−医師間の合意形成のための時間を確保する目的で，「現在行っている治療
を継続する」という選択肢が「北里方式」として知られていました（坂上正道「医療の構
造の中における倫理・宗教」『いのちの尊厳』（同朋舎出版，1988年）130頁以下）。この考え
方を発展させたものとして，仁志田博司教授が東京女子医科大学（NICU）で実践され
た提言があります（「予後不良の児の対応」仁志田編『出生をめぐるバイオエシックス』（メ
ジカルビュー社，1999年）169，179頁）。仁志田教授も「決定に至るプロセスそのものが
最も大切」であるという立場に立ちつつ，その対話の過程において提供される医療と
して「現在行っている以上の治療は行わず……保温，栄養，清拭及び愛情に徹する」と
いう対応を提示しておられます。その後，成育医療委託研究「重症障害新生児医療の
ガイドライン及びハイリスク新生児の診断システムに関する総合的研究」班による
「重篤な疾患を持つ新生児の家族と医療スタッフの話し合いのガイドライン」が提案
されることになり，そこでは端的に「話し合い」のプロセスの重要性が指摘されたの
でした（田村正徳 ＝ 玉井真理子編『新生児医療現場の生命倫理』（メディカ出版，2005年）と
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くに第１，２章を参照）。
　かつては「運命」に委ねられていた局面に対して医療的な介入が可能になった現在
において，「運命」に代わるものとしての「倫理」的決断が求められる場合には，私た
ち患者およびその家族と医療チームとの間で，医療者側が説明をし，患者側が質問を
し，これに医療側が再度説明し，さらに患者側が質問を繰り返すというプロセスを経
て，患者および家族にとって最善と思われる結論を見つけ出してゆくという「話し合
いによる共同決定」を行うしかない，それが「対話的正義」ではないかと私は考えます。
そのためには，まず第一に，このような「対話」のプロセスを実現可能にするための質
問しやすい医療環境を準備したうえで（他の患者もいる病室や看護室の片隅，いかめしい
医療機器が置かれた診察室などではない場所を準備して），第二に，医療に関する情報を
十分にもたず，そのような情報を十分に理解する能力も有しない患者や家族にもわか
りやすい説明のためのリテラシーを医療者が身につける努力をしたうえで，わかりや
すい説明をすることが求められるとともに，第三に，患者や家族の側にも「賢い患者」
になる努力，決定のために必要な情報を導き出すための質問力が求められているのだ
と思います。
　私は，北里大学病院のバス停の向かいにあった有隣堂書店の片隅で，分厚い医学専
門書をしゃがみ込んで一心に読んでいた若いお母さんの後ろ姿が忘れられません。
家永報告との対話
二本柳高信（専修大学法学部准教授／憲法）
　専修大学法学部で憲法を教えている二本柳と申します。主に社会的な決定をする際
の適切な手続とはどのようなものかという問題関心から研究しています。というわけ
で医事法に関して詳しくないのですが，今回の家永先生のご報告の中心にある自己決
定は，憲法学でも，教科書に必ず出てくる重要な概念です。そこでまず，憲法学にお
ける自己決定について手短に述べた後，医事法の門外漢の立場から，家永先生に三点
ほど，質問させてください。
　暉峻先生の最初のご講演の中でも「自己決定権と自律」ということが戦後の民主化
との関係で出されていましたが，憲法学においても重要な概念です。もっとも，昔の
